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I. — I fatti fondamentali per
cui si manifesta la vita di ogni
subbietto giuridico sono due: vo-
lere e agire. Ma queste sono due
facolta dell'nomo individuo; que-
sti soltanto puoé volere e agire
per se. Tutti i subbietti giuridici
che non hanno una volontd in-
dividuale, o 1" hanno incompleta
o anormale (quindi non ricono-
sciuta dalla legge), vogliono e
agiscono per mezzo d'individui,
i quali, in quanto ¢io fanno, pos-
sono qualificarsi come organi di
quel subbietto. :

In quanto gli organi agiscono
o dichiarano con effetfo legale la
volonta del subbietto di fronte
ad altri subbietti con cui si pon-
gono in rapporti di diritto, essi
chiamansi rappresentantidi quel
subbietto.

Un subbietto dotato di volonta
propria, nonché 1'organo indi-
viduale rappresentante di un sub-
bietto organizzato, possono dele-
gare ad altri la facolta di agire
e di dichiarare la volonta pro-
pria o dell’ente rappresentato
di fronte ai terzi; il rapporto
contrattuale con cui questa de-
lega si effettua si chiama man-
dato, e chi accetta l'incarico si
dice mandalario, e, in quanto
esplica I'incarico stesso a nome
del mandante, si pone anch’egli

come suo rappresentante. Per cui
la rappresentanza & duplice : or-
ganica e conlralluale. La prima
pud essere originaria, imme-
diala, legale, cioé conferita dalla
stessa legge regolativa dell’ente,
come pud essere derivala, ime-
diala, per lo piu giudiziale, cioé
conferita mediatamente da un or-
gano immediato della volonta del-
I'ente, che per lo piu é I’autorita
giudiziaria. La seconda é sempre
volonlaria epperd di sua natura
revocabile. Non esiste quindi per
noi la figura del preteso mnan-
dalo legale o givdiziario ; queste
espressioni involgono contraddi-
zione, perché affermano e ne-
gano nel tempo stesso 1'origine
contrattuale dell'incarico o fun-
zione demandata, e ingenerano
cosi confusione in una materia
che ha bisogno d'un linguaggio
proprio e preciso. ;

Con cio6 resta intanto eliminato
che il curatore del fallimento sia
un mandatario di chicchessia.
Non lo & del fallito, perché per
nessuna legislazione egli riceve
dal fallito 1'incarico di rappre-
sentarlo. Non lo & dei creditori,
nemmeno nelle legislazioni in
cui la sua nomina & devoluta
esclusivamente a questi, perché
in ogni modo essa proviene non
dai singoli creditori, né dal rap.



presentante o organo esecutivo
della creditoria, ma dall’ assem-
‘blea, corpo collettivo, da cui (co-
me pure dall’ autoritd gindiziaria
o dalla legge) possono esser no-
minati organi, ma non mnan-

 datari.

Egli & infatti un organo, e la
sua rappresentanza ¢ di natura
organica, non contrattuale. Ma
organo e rappresentante di chi?

II. — Perché il curatore potes-
se essere organo e rappresen-
tante del fallilo,' bisognerebbe
che questi da una parte fosse
tuttora proprietario dei beni de-
voluti all’ amministrazione del
curatore, e dall’altra non avesse
pilt una capacitd volitiva rico-
nosciuta dal diritto. Ma la mas-
sima parte delle leggi (e forse
in sostanza tutte) sono d’accordo
colla nostra nel riconoscere al
fallito la capacitd giuridica di
volere e di agire come prima del
fallimento, salva 1'intangibilita
dei beni devoluti alla massa. Egli
percio non ha bisogno di organi;
& senza esser organo non si rap-
presenta un nolente. * D'altra
parte il fallito é privato del diritto

1 Questa & tuttavia dottrinalmente la teoria
che pud ancora dirsi la pit diffusa. V. in Ger-
mania Frerise, Concursrecht, § 23, i commenti
del Pprersen-Kreinverier, del Winsmowsk,
del WENGLER, e recentissimamente dello Jicer
sul § 6 dell’ Ordin. concors, ; nonché ScHULTZE,
Devtsch. Concursr.in sein., jurist. Grundl. 1880,
Manpry-GEis, Civilrechtl. Inhalt d. Reichsges.
4* ediz., p. 551 e seg.; Stave, Handelsr.,
§ 174, n. 7 etc. ; in Austria PoLrLak, Concurs-
vecht, § 20. In Francia e in Italia, comunque
meno nettamente, quasi tutti gliscrittori fanno
capo a questo sistema, — Tra le legislazioni,
solamente il Cod. portoghese (art. 700) esprime
che 1'amministratore e i curatori fiscali rap-

d’amministrare e di disporre; ora
la rappresentanza organica sup-
plisce alla capacild, non al di-
ritfo mancante: si rappresenta
chi non pud — in quanto non ¢
capace di — fare una cosa, non
chi non pud — in quanto non i
diritlo di — farla, poiché cio che
il diritto ci vieta di fare non
possiamo fare neppure per via
di rappresentanti; il rappresen-
tante non pud avere maggiori
diritti del rappresentato.
Anche ammesso che la sepa-
razione operata dal fallimento ab-
bia lasciato al fallito un diritto
di proprietdi che possa ancora
chiamarsi tale, sempre sta che
da questo diritto sarebbero state
separate le facolta tutte che ne
costituiscono il contenuto attuale
ed essenziale, e separate non
gia per tenerle transitoriamente
paralizzate (come nelsequestro),
ma per farle esercitare da altri
e non pitt nell’ interesse perso-
nale del fallito; e siccome 'opera
del curatore si esplica appunto
nell’ esercizio di queste facolta, e
non di quel diritto evanescente
di alta proprietd rimasto ipote-

presenfano {8 fallito in giudizioe fuori (non-
dimeno il fallito va citato insieme con essi).

! Questa proposizione ha per noi un valore
assoluto, & una legge logics inderogabile. L'ente
individuale formito di volontd (riconosciuta)
non ha altra rappresentanza possibile fuorche
la contrattuale. Il creditore che agisce in luogo
del suo debitore o agisce per un diritto acqui-
stato sui beni di lui e in cui percid & swerce-
duto a lui, o agisce, come nellazione surro-
gatoria, per uno speciale permesso della legge,
nei limiti dell’ utile gestione, supplendo il de-
bitore inerte, ma non rappreseniandolo, non
essendo questi mai vincolato dai risultati di
tale azione.
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ticamente al fallito, cosi non sa-
rebbe mai in rappresentanza di
questo che la sua azione si svol-
gerebbe.

Quanto v'é di vero e di legit-
timo nei postulati del sistema
che da al curatore la rappresen-
tanza del debitore ¢ il fatto che
quegli & subentrato al posto di
questo nella gestione del patri-
monio; e per conseguenza egli,
o meglio, il subbietto da lui rap-
presentato, deve considerarsi co-
me succedwlo al fallito, epperd
come avente causa da lui, in
tutto cio che rignarda quella ge-
stione ; sia pure che si tratti di
una successione sui generis. ana-
loga a quella che si ha tra la
‘giacenza d’una erediti e il de-
funto. Anche succedere, come
rappresentare, é prendere il po-
sto di un altro, ma colla diffe-
renza che & il subbietto stesso
del diritto che allora é cambiato.

E che il subbietto qui sia cam-

biato & messo fuori d’ogni dubbio

dal fatto che i debiti che contrae
il curatore nella gestione non
sono debiti del fallilo: tanto vero
che essi non entrano cogli altri
nel passivo fallimentare, né su-
biscono la falcidia del procento ;
e cosi i contratti continuativi
fatti dal fallito e continuati dal
curatore fanno capo neidue stadi
a un termine diverso.

III. — A esautorare il principio
della rappresentanza del fallito
nel curatore basterebbe il fatto
che parecchiedelle attribuzioni di
questo sono precisamente in di-
retto o indiretto antagonismo col-

la persona di quello. Infatti il
curatore é parte processuale con-
tro il fallito nel giudiziodichiara-
tivo, egliinizia e conduce i gindizi
per revoca e annullamento di
atti fatti dal fallito, egli puo,
nella sua qualita, contrattare col
fallito; inoltre egli non & punto
vincolato dalle antecedenti ob-
bligazioni personali dilui, e puo
disconoscere la data delle sue
scritture private. *

E chiaro che in tutti questi
casi il curatore non puo rap-
presentare il fallito. Ed é percid
che la maggior parte degli scrit-
tori partigiani di questo sistema
non danno al principio una por-
tata assoluta, e si acconciano,
specialmente in tema di revoca-
toria, a riconoscere che falora
il curatore agisce in rappresen-
tanza non pia del debitore, ma
dei credilori, * e per conseguen-
za formulano il principio cosi
modificato: il curatore rappre-
senla ora il fallilo, ora i cre-
ditori; °* oppure addirittura:
curatore rappresenia insieme il

* Questi punti sono largamente discussi ai
nn. 251 e seg. del mio Commento sul falli-
mento.

* In Francia e in Italia, dove le preoccu-
pazioni sistematiche non sono molto gravi, la
dottrina non trova in genere difficolti a mo-
dificare il termine passivo della rappresen-
tanza (nessuno dice p. e. che nelle azioni di
nullith il curatore rappresenti il fallito). Ma
in Germania 1'attaccamento alla logica del
sistema ha spinto autorevoli scrittori a soste-
nere che anche spiegando 1" Anfechiung il
curatore rappresenta il debitore (v. tra gli
scrittori citati alla nota 1, PETeRSEN, WILMOW-
sk1, Frrrivg, MANDRY).

* Cost Lyon-CAEN et RExavLT, Traitd, VII,
424. E cost gli altri scrittori tedeschi citati
alla nota 1.
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fallito e ¢ credilori.® In fondo
I’una formula si riduce all'altra,
la prima non differendo dalla se-
conda, senon in quanto considera
il curatore nei singoli atti, an-
ziché nella sna qualith perma-
nente. Ma la seconda accentua
meglio il vizio logico del princi-
pio; poiché é logicamente ripu-
gnante ed inammissibile che una
persona si trovi investita nel
tempo stesso della rappresen-
tanza di due subbietti in perma-
nente potenziale antagonismotra
loro. Infatti sia che si riguardi
il fallimento come una varietd
del processo di esecuzione, sia
che lo si riguardi come un ac-
comodamento givdiziale tra de-
bitore e creditori, sempre sta che
essoimplica due parti in presenza
I"una dell'altra. Si capisce, cio
stante, un procedimento che ab-
bia per condizione di sopprimere
queste due parti e provvedere
diversamente alla sistemazione
dei reciproci interessi, ma non
un procedimento che lasci sus-
sistere le due parti conferendone
la rappresentanza a una sola
persona. Quando il curatore rap-
presentasse il fallito, sarebbe

“naturale che per l'interesse dei

creditori, 14 dove questo si ma-
nifestasse in conflitto con quello,
il diritto provvedesse, come in

¢ DERNBURG, Preuss. Privatrecht, I1, § 115,
La legge prussiana del resto qualificava gli
amministratori come rappresentanti della cre=
ditoria e della massa (88 131 e 215), ma il
significato dell’ espressione non era pacifico
(cf. Kocw, not. 83 al § 181). Anche il Codice
portoghese pur attribuendo all’ amministratore
e ai curatori fiscali la rappresentanza del

altri casi, colla creazione d’un
distinto apposito organo provvi-
sorio che li rappreséntasse, non
gia trasferendo per il momento al
curatore quest'ultima rappresen-
tanza e lasciando cosi sprovvisto
di rappresentanza il fallito.

Non & invece contradittorio
che uno stesso subbiettoraccolga
in sé la posizione giuridica di
due enti anche in conflitto tra
loro, come procedente da entram-
bi e ad entrambi succeduto, per
il conseguimento di uno scopo
che entrambi li comprenda. Al-
lora infatti tutte le funzioni ed
azioni che conferiscono al van-
taggio di quel patrimonio rien-
trano nel compito di questo ente,
sia. che provengano dall’una o
dall’altradelle due partiinteres-
sate, eil curatore agira, secondo i
casi, come avente causa dall'una
o dall’altra di esse, ma sempre
in rappresentanza del nuovo en-
te, in cui s’incentra il patri-
monio.

IV. — Ma si dice dai partigiani
d'un altro sistema :

Non occorre far capo a un al-
tro ente. Chi prese il posto
del fallito furono 7 creditori;
essi provocarono e per essi si
svolge il fallimento; il curatore
non é che il loro rappresentante.

Questa posizione é certamente

fallito (art. 700), parlando delle contestazioni
dei erediti in sede di verifica, dice che costoro
rappresentano twdti ¢ creditori e il fallito (arti-
colo 719). Esempi di queste formule ricorrono
spesso nelle nostre decisioni gindiziarie (v. p.
es. Cassazione di Roma in causa Volping,
18 agosto 1900 nella Corte Supr., parte spec.,
p. 803).



piu netta, piu logica e pilt vicina
al vero delle precedenti; essa
rappresenta un progresso nella
costruzione sistematica del falli-
mento. ' Tuttavia neppur essa é
accettabile e, appena si comincia
ad analizzare, si presenta sotto
ogni rispetto insostenibile.

Perché il curatore rappresen-
tasse 7 credilori nella gestione
del patrimonio, converrebbe che
questo fosse divenuto cosa loro.
Il diritto di surrogazione di cui
all’art. 1234, anche rafforzato da
un diritto reale di pegno, non
basta a sostituire il debitore nella
disponibiliti del patrimonio e
nella rappresentanza giudizia-
ria. * Ora é certo che il patrimo-
nio fallimentare non diviene dei
credilori, né puo dirsi destinato
esclustvamente a uno scopo loro,
sui risultati della liquidazione
essendo interessato subordinata-
mente anche il fallito.

Ma neppure nell’ esercizio di
quelle azioni che interessano i

? Questa teorica & propria di tutti quegli
scrittori che attribuiscono ai ereditori sulla
massa fallimentare un diritto proprio, costi-
tuendoli per lo pitt in unita collettiva, capace
di presentarsi come subbiello di diritto. V. in
Germania Canstemx nella Z. fiir priv. w. off.
Teecht, 1X, 466, Konner, Lehrb. d. Concurs-
recht, § B2 e Letfaden, § 7, Sgvrrery, Cone.,
§ 25; in Austria Scawarz, Ogsterr. Concursr.,
I, p. 68; in Francia, Toarrer, Traifd, 2° ediz.,
n. 1674, 1675, 1805; in Italia BoLA¥rio, Comm.
al tit. del fallimento, p. 108 (v. anche Pesca-
ToRE, Filosofia ¢ dottr. giuridiche, I, p 311). —
I1 principio della rappresentanza dei creditori
nel curatore, specialmente nello stadio dells
liguidazione, si trova il piti frequentemente
enunciato nelle leggi. Cosl il Codice 1808 al-
I' art. 528, parlando dei sindaci dell’ unione,
diceva: « essi rappresenteranno la massa dei
creditori ». K questa dichiarazione ¢ mante-
nuta nell’ art. 532 del Cod. francese attuale

creditori nella loro contrapposi-
zione al fallito & esatto il dire
che il curatore i rappresenti.
Non li rappresenta wii singuwli,
perché non ebbe da loro alcun
mandato, e perché al bisogno si
contrappone a ciascuno di essi
(p. e. nel giudizio di verifica dei
crediti). Inoltre i diritti tolti per
legge ai creditori singoli non po-
trebberoessere esercitati nemme-
no da un loro rappresentante.
E nemmeno li rappresenta come
collellivita.

I cosi detti diritti della massa
(in senso subbiettivo), quelli ap-
punto che il curatore fa pil
specialmente valere quando agi-
sce nell’ interesse diretto dei cre-
ditori, si riferiscono tutti alla
massa ente astratto, composto
dei creditori concorsuali (cioé
aventi diritto a concorrere),
vale a dire di elementi indivi-
duali incerti di numero e di iden-
tita, che non costituiscono quindi
punto una collettivitd concreta.

(come nel 645 del cessato Cod. italiano e in
altri caleati sul francese). Anche il Cod. belga
all'art, 528: « se non interviene concordato,
i curatori continueranno a rappresentare la
wmasgse dei eredilori ». Mandatari dei creditori
sono detti i sindaci nel Cod. chileno (art. 1414)
e gli amministratori nel Cod, russo (art. 552)
La legge austrioca poi cosl si esprime al § 76 :
« L' amministratore (Masseverwalter) ¢ rap-
presentante della creditoria e amministratore
del patrimonio appartenente al concorso »,

* Eppore generalmente gli scritiori di que-
sto sist non ri ai creditori nulla
di pitt d’ un diritto di pegno, e talora neppure
questo, senza poter spiegare naturalmente
come mai il rappresentante dei creditori possa
colle sue obbligazioni vincolare i heni del
debitore, per cid solo che quelli vi hanno un
diritto di pegno (v. il cit. Commento, n. 248,
note 4 e 5 e n. 237).




Ma riferire dei diritti a un ente
siffatto non significa allribuirli
ad un subbiefto, ma bensi riser-
varli ad un fine. E questo fine
é per I'appunto tutt’ una cosa
col fine essenziale del fallimento,
che ¢é la soddisfazione dei credi-
tori. Sicché pud dirsi che la
massa subbiefliva & compresa
nella massa obbielliva, come il
suo principale elemento unifica-
tore, ° la sua principale ragione
d’ esistere. Ed é la miglior rea-
lizzazione di questo fine che ha
reso necessario spogliare i sin-
goli creditori dei loro diritti,
come il fallito dei suoi beni, e
riunire presso un solo ente que-
.sti e quelli finoalla realizzazione
del fine. Se dunque il curatore
del fallimento esercita in esso,
comunque rafforzati, quei diritti
che sarebbero spettati ai credi-
tori (non ai tali e tali creditori,
ma ai creditori in astratto), non
é gia perche rappresenti quei
creditori (concretamente ignoti
e inesistenti), ma perché cosi
facendo soddisfa uno dei fini es-
senziali dell’ente. — Ora la rap-
preseanlanza non ¢ data a un

! Principale non wnico, ed ¢sterno non
inlerno all'ente; e qui @ la differenza dalla
societa (la cni assimilazione colla creditoria

vagheggia il TuaLLEr). I’ amministratore di
una societh commerciale pud dirsi, senza molta

improprietd, rappresentante la collettivitd dei |

socl per la ragione che questa collettiviti co-
stituisce (utto 1’ elemento subiettivo (investito)
dell’unitd patrimoniale. Ma il fallimento ri-
entra fra gli enti giuridici aventi lo scopo
patrimoniale fuori di sé; nella divisione di
questi enti in corporativi e dstituzionali, il
fallimento appartiene alla da categoria,

fine o a un inleresse, ma ad un
subbiello per integrarne la vo-
lonld., $

Quanto alla colletlivila dei cre-
ditori concorrenti, ciod effetti-
vamente partecipanti-alla liqui-
dazione, essa ¢ un subbietto con-
creto, che ha diritto di prender
parte, con appositi organi di vo-
lonta, alle operazioni di gestione
e di liquidazione, ma in eid non
é punto rappresentata dal cura-
tore. Il suo compito é allora di
arricchire di nuovi organi il
fallimento, organi la cui funzione
é intesa pur sempre alla tutela
di questa dominante finaliti che
é 1'interesse dei creditori. Ma
essa non entra in rapporti giu-
ridici. Quando il curatore ese-
guisce una deliberazione dell’as-
semblea debitamente presa, egli
¢ pur sempre il rappresentante
dell’ente, non della creditoria ;
anzi, quand’anche egli stesso cu-
ratore debba la sua nomina agli
organi direttamente emanati dal-
la creditoria, ¢i0 non bastaa tra-
sformarlo in un organo di que-
sta, poiché ogni deliberazione
della collettivita dei creditori
sorgere sensa @ fino a un certo punlo contro
la volonta dei creditori; per un buon tratto
del procedimento, questo cammina senza che
la massa dei creditori abbia potuto purificarsi
@ concretarsi; e anche successivamente 1’ as-
semblea dei creditord & ben lungi dall’ avere
I'importanza che ha 1’ assemblea dei soci; e
tutte le questioni capitali, compresa "approva-
zione del concordato, fanno capo al fribunale.
Egli & che mentre |' interesse dei soct & il solo

che costituisce lo scopo della societd, la legge
che regola il fallimento, non pud prescindere dal-

mentre la societd appartiene alla prima. B di-
fatti il fallimento pud esistere senze che una
collettivith di creditori sia presente. Esso pud

I'i del fallito, da cui il patrimonio pro-
viene, 8, trattandosi in sostanza d'un fenomeno
sociale patelogico, non pud prescindere dalla
considerazione altresi dell'interesse pubblico-

e
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organizzata, presa secondo le
leggi del fallimento, emana dal-
I’ente fallimento, in cui quella
organicamente rientra, ed impe-
gna percio la massa (obbiet-
tiva). ;

Quando poi la colleltivita con-
creta dei credilori si presenta
con individualitd distinta dall’en-
te fallimento a trattare diretta-
mente col fallito, come avviene
nel concordalo, essa non & in
nessun modo rappresenfata dal
curatore.! Eppure sarebbe quello
il momento pitl propizio per spie-
gare la sua funzione di rappre-
sentanza, dato che egli fosse
veramente un organo della cre-
ditoria.

V. — Della insuflicienza dei
due sistemi che fanno capo alla
rappresentanza del debilore e dei
credifori, unite o separate, é te-
stimonio il movimento pit recen-
te della dottrina tedesca in senso
ostile all’ una e all’altra ; ostilita,
che, per eccesso di reazione, ha
preso di mira lo stesso concetto

1 [Gecezionalmente, nel caso dell’art. 595
Cod. comin., la responsabilith dei creditori &
impegnata, ma non ¢ome colleltivita, sibbene
individwalinente, da parte dei soli creditori
auwlorizzanti.

' Chi tratta e contratta ¢ anche qui la
collettiviti dei creditori concorrenti, sebbene
gli effetti del concordato vincolino poi i cre-
ditori concorsuali tutti, anche non concorrenti.
L’ ente fallimento & estraneo a guesto contratto,
e il curatore vi compie in fondo una figura
accessoria & quasi ingombrante.

12 A cominciare dalla sentenza 30 marzo 1802
del Reichsgericht, rinssunta ip Jicer, §6,n, 12
e seg. Tra gli scrittori citinmo FiscHer nella
Z. fiir Civilpr., X, p. 436 ; STEGEMANN, fvi,
XVII, p. 330 ; OeTRERy Konkursrechll. Grund-
begriffe, I, p. 51, 112, 314, 423 ; WiicHTER, die
mater, rechil. Seite des Conc., p. 37; MEXZEL,

di rappresentanza in genere. k
specialmente la giurisprudenza
del Tribunale dell’Impero e del
Supremo tribunale di commercio

 che ha reso prevalente questo

indirizzo, '* sul cui punto di par-
tenza, che & la critica del siste-
ma della rappresentanza del fal-
lito, nulla abbiamo da opporre.
Se non che il nuovo sistema, '*
esclusa questa rappresentanza, e
constatato che il curatore agisce
al posto del fallito, ma non a
nome di lui, che amministra e
dispone in virtt d’un proprio
diritfo che é anche un proprio
dovere, in altri termini un offi-
cium devolutogli dalla legge nel-
I” inleresse pubblico, crede aver
escluso con cio qualsiasi rappre-
sentanza, almeno nel senso pri-
vatistico (patrimoniale). Osserva
giustamente JiGer (§ 6, n. 16)
che anche il tatore riveste un
officium in questo senso, eppure
rappresenta il pupillo. Dall’esser
proprio ' ufficio del curatore e
il diritto di esercitarlo non si

Anfechtung, pagine 2806, 288; WiLLeNslleHER,
Reichshkonkursordn. (1806), p. 27; Henricr, nel-
I" Areh. . biirg. Recht, 11, p. 337 ; REINHARD,
fvi, VII, p. 478; LiepMmany, nei Jahrd. f. d.
Dogmat. 1900, p. 112 e seg.; SARWEY nella |
48 ediz. del suo Commento (in collaborazione
con Bosserr, e dendo dall’ opinione domi-
nante, abbracciata nelle precedenti edizioni),
§ 6, n, 5; HarBURGER, nei Blittern [, Rechis-
anwenduny, anno 61%, n. 16 ; Bunsex nella
Z. v Civilpr., XXVI, p. 253,

1 Iy verith non ¢ nuovo, sebbene per tale
s'atteggi, anzi ¢ un ritorno alla primitiva teo-
rica, quale & esposta in SALGADO DE SaMozA
(Labyrinthus creditorum, I, . 13, n. 11: ad-

ini tum per curi sunin
esse ministrum, et ejus nomine — Senatus
scilicet — mon nomine ereditorum nec etiam
debitoris....).

atorem




~ pud argomentare che sia proprio

il diritto esercitato, cioé ch’egli
agisca @ nome proprio; come
dall’esser pubblico I interesse
che I'istituto esista non discende
che siano di diritlo pubblico i
rapporti messi in essere dal cu-
ratore: quindi in nessun modo
potrebbe elevarsi il curatore ad
organo dello Slafo. Questi rap-
porti hannosempre come termine
di riferimento attivo o passivo
il patrimonio aflidato alla sua
amministrazione; sono duncgue
rapporti di diritto patrimoniale
privato. "

Certamente, finché il patrinmo-
770 non vuole assumersi come
staccato dal suo antico investito,
e si continua a ritener proprie-
tario di esso il fallito, & impossi-
bile scinder la rappresentanza di
quello dalla rappresentanza di
questo. Ma appunto su questo

collegamento il nuovo indirizzo -

della giurisprudenza e della dot-
trina germanica ha portato dei
colpi decisivi col martello di una

M Altro & che al curatore resti affidata
anche qualche mansione che esce dalla cerchia
dell’interesse privato (p. es. art. 756 Cod.
comm., cf. Cassag. Torino, 7 settembre 1809,
Giur, 1400); cio dipende dal concorso del-
I’ interesse pubblico nella formazione dell'ente.

= Questa costruzione si trova per la prima
volta con lineamenti incerti, ma abbastanza
scientifici, arditamente tracciata nell’ opera
geniale di DELAMARRE e Lia Porrvin ( Dr. Comm.,
VI, n. 69 o seg.). Per essi, « la faillite signifie
la collection, le tolwm juridique des biens et
des dettes du failli, comme 1'hérédité est la
collection, le tofum juridique des biens et des
dettes du defunt; envisagée sous cet aspect la
faillile est wn étre moral ». E come il curatore
rappresenta 1’ erediti e la personifica, cosl i
siadaci rappresentano e personificano il falli-
mento (fvi n. 74). Una concezione simile si ha

critica serrata e poderosa. E cio
deve logicamente condurre al
trionfo della teorica, tuttora cosi
ostica alla maggioranza di que-
gli scrittori, della personifica-
zione della massa concorsuale
obbiettiva. ' Poiché negare che
i rapporti di diritto cui da luogo
lo svolgersi del fallimento ab-
biano un subbietto non si puo;
attribuirli al curatore in proprio
é assurdo; dar loro il significato
di rapporti pubblicistici & un’ evi-
dente contraflazione.
Qualcunodegliserittoriaderenti
al sistema di cui parliamo tenta
una qualche via di conciliazione
col sistema dominante. Cosi HAR-
BURGER enuncia nettamente che
la proprietd rimasta al fallito é
nulla pit che un'ombra, una fin-
zione, nessun divitlo effettivo
(nur ein Schatlen, ein gedachles
hein wirhsames Recht), ma, in-
vocando dopo ¢io 1" analogia del
fidecominesso, pretende trattare
il fallimento come un caso di
proprietd divisa (nel senso te-

nel nostro Borsart (Cod. comin., n. 1750). In
Germania la personalith giuridica del falli-

mento ha i suoi campioni in UtnoeErNDoRFF'

(Cone. Ordn. al tit. I, n. 3 e al tit. VII princ.),
SmiecLirz (Cone. 0., p. 41), Ecas (in Firster,
Preuss. Privatr., 7 ediz., p. 801), GALLINGER
(Rechistellung d. Konkwursverwallers, 1896, pa-
gina 20 e seg.), LeoxHARD (Allgm. Theil des
biirg. Gesetzb, 1900, p, 103, 110), sebbene que-
sti ultimi secrittori pr dano di personificare
1" amministrazione, anzicho il patrimonio (v.
infra),— Anche HeLLwia (Anspruch und Kio-
gerecht, 1900, p. 248) considera la massa ol-
biettiva come un Sondervermdgen suscettibile
di rappresentanza, ma intanto le nega la qua-
lith di persona giuridica. Al che bene osserva
JiGer (Cone. 0., p. 837) che si rappresenta
soltanto un subbietto giuridico, non un ob-
bietto.

.
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desco, tra Obereigenthuwin e Nul-
sungseigenthum), ove lalla pro-
prieta spetta al fallito, e la pro-
priela wlile al curatore. Lo che,
per cio che riguarda il cura-
tore, & doppiamente falso: 1° in
quanto il suo potere dispositivo
(per la liquidazione) va ben piu
in 14 di quello del proprietario
utile; 2’ in quanto questo non é
mai esercitato nel proprio inte-
resse, ma di aliri, ciod in rappre-
senfanza. A parte poi I’ oscurita
propria di questo concetto ger-
manico della proprielt divisa. *®
Un sistema intermedio fra
quello ehe nega ogni rappresen-
tanza e quindi I'esistenza d'un
subbietto di diritto privato nei
rapporti successivi al fallimento
e il sistema che ravvisa questo
subbietto nella stessa massa con-
corsuale, & quello che, pur ri-
conoscendo la personalitd giuri-
dica del fallimento, ripone que-
sta personaliti non gid nel pa-
" Sulla utilizzazione di questo concetto per

la costrugione delle pergone gitridiche in Ger-
mania, v. diffusamente BErNATZIK, d. jurist.
Persiinlichkeit d. Behiirden, §8 15 e segg. (nel-
1" Arch. f. dffentl. R, V, p. 111 e seg.). Anche
SARWEY (loe, eit.) richiama la figura della
zur g fen Hand (da altri,

come dal Gierke e da molti partigiani della
rappresentanza dei creditori, invocata invece
per la concegione della creditoria), e rassomi-
glia il rapporto patrimoniale che corre tra fallito
e curatore a quello che corre tra moglie e ma-
rito sul patrimonio della moglie in quel regime.
¥ L'A. si aiuta col richiamo del trustee
inglese, che si presenta esternaimente come pro-
pietario, e colla analogia dei casi in ecui, pel
miglior cnnéesuimanto_ dei fini in un rapporto
dimandato, si trasferisce al mandatario 'appa-
rente proprieth della cosa, Ma con cio si torna
indietro al concetto che esclude ogni rappre-
sentanza nel curatore, costituendolo anzi ad-

dirittura proprictario della massa ; lo che, nello
. stesso concetto inglese dell’istituto, & inaccet

trimonio, ma nell’ amministra-

zione. Cosi il GALLINGER (nel
lavoro citato alla nota 15), pren-
dendo occasione da un’ espres-
sione di Eccius (loc. cit.), che
parte nei giudizi del curatore
dice essere non il fallito, ma
I'amministrazione, ne deduce, a
correzione del sistema di OETKER,
che il curatore non & gia parte
o agente in nome proprio, ma
soltanto rappresentante U ain-
ministrazione. Se non che Ec-
cIus non pare che scinda 1'am-
ministrazione dal patrimonio o
massa cui si riferisce, sicche n

minando quella s'intende che al-
luda a questa. Invece (FALLINGER
soggiunge esplicitamente che si
va troppo in 1a quando si da
come subbietto dei rapporti la
stessa massa amministrata. '’ Ora
'amministratore che rappresenta
I ammninistrazione per seé stessa
& forse un concetto serio? L'am-
ministrazione & forse qualcosa

tabile, I triegtee infatti & in realta tutt’ altro
che un proprietario, nel senso almenodel nostro
diritto. Non solo in caso di suo fallimento i
beni ch’egli detiene in tale gnaliti non entrano
affutto nella massa (art. 44 del bankr, aci),
ma la sua gestione fallimentare & limitata e
sorvegliata rigorosamente dai creditori con
appositi organi, muniti di facolta estesissime.
— Del resto il sistema di GALLINGER riesce a
risultati ben strani, poiché egli non si ferma
a dar come subbietto succeduto al fallito Iawmi-
ministratore (in rappresentanza dell’ ammini-
strazione), ma unisce in Questa successione
anchei ereditord, scorgendo tra questie guello
unn comunione zur gesammien Hand (ancora
un'applicazione diversa di questaequivoca figu-
ra, cf. nota preced.). Ma questa complicazione,
che & introdotta per spiegare il diritto d'oppo-
sizlone spetrante ai singoli creditori nel gin-
dizio di verifica (il che & lo scopo del lavoro
dell' A.) riduce la costr tale una mostruo-

gitll, da sottrarla a qualunque seria ed efficace
a .




di pit che I'espressione astratta

s T .;

della funzione dell’'@mministra-
lore ?

Eppure questo concetto si tro-
va generalizzato recentemente in
un lavoro, per molti rispetti pre-
gevolissimo, del LEoNHARD (vedi
nota 15), il quale definisce la per-
sona givridica, non gia come un
ente sotto amministrazione ma
addirittura come wun'ammini-
strazione (Verwallung); e que-
sta amministrazione ¢, secon-
do lui, il vero termine (subbiet-

- to) dei rapporti giuridici, il vero

padrone (Herr) del patrimonio;
cosicché non si deve dire che la

-persona giuridica ¢ un patrimo-

nio devoluto a uno scopo, ma
che & un’amministrazione che
R un patrimonio per uno scopo.
Ora & chiaro che I'amministra-
zione & un faflo, non un ente,
mentre la logica esige che il
rapporto giuridico facecia capo a
un ente, non a un fatto. Sarebbe
come se ricercandosi il subbietto
della respirazione e delle altre
funzioni fisiologiche, si preten-
desse stabilire che questo sub-
bietto & la vila, cioé il fatto ge-
nerale in forza di cui esse si
compiono dall’ essere vivente.
Certamente, nella congerie di
espressioni con cui la pratica
giuridica ha provato a bat{ezzare
gli entigiuridici Zmpersonali, ri-
corre molto spesso quella di Am-
ministrazione, Direzione ecc. ; ma
nessuno dubita che nominando
I’Amministrazione come termine
figurativod’unrapportos'intende
alludere a un enteamministrato,

e che il rappresentante dell’ Am-
ministrazione & appunto niente
altro che il rappresentante del-
I"ente amministrato.

VI. — Subbiello di rapporti
giuridici ¢ sempre una wnild
patrimoniale (verso un’altra),
cioé un patrimonio unificato o
dal dominio d'una volonta o dalla
destinazionead uno seopo, quando
I’ una e 'altro siano riconosciuti
dalla legge come aventi un tale
effetto. Alla vita giuridica d’un
patrimonio ¢ necessaria la pre-
senza d’un amministratore, ma
non quella d"un ¢nvesfilo; poiché
il diritto, uniformandosi alle esi-
genze economico-sociali, conosce
e regola anche aggregati patri-
moniali privi di un padrone, ep-
pure degni di tutela al pari, se
non piua, dei patrimoni appro-
priati, cosi nella loro esistenza
ed integritd, come negli even-
tuali rapporti economici che il
conseguimento del loro scopo oc-
casiona.

Il patrimonio del fallito, quan-
do, consenziente la legge, & se-
parafo dal dominio della di lui
volonta e dedicato alloscopo della
liguidazione giudiziale per la mi-
glior soddisfazione dei creditori,
non sparisce punto dalla vita
giuridica; cambia soltanto il cen-
tro unificatore, e diventa un pa-
trimonio sub adminislratione.
Questo patrimonio, in quanto &
suscettibile diacquistare ed eser-
citare diritti e di contrarre ob-
bligazioni per sé, é un ente giu-
ridico, che, come ogni altro ente
giuridico privo d’investito indi-




viduale, ha bisogno di supplire
alla deficienza naturale degli
organi volitivi e attivi con appo-
sita organizzazione. L’organo
principale, che concentra in sé
la rappresentanza dell’ ente, ¢
appunto il curatore. '

La provenienza di questo pa-
trimonio dal fallito gli imprime
il carattere fondamentale di con~-
tinuazione della personalila pa-
trimoniale del fallilo, analoga a
quella che si ha nell’ eredita gia-
cente. Il cui curatore percid
dicesi rappresentare il defuilo
con quello stesso significato im-
proprio del termine rappresen-
tante, con cuni si dice che il
curatore rappresenia il fallilo.
In realti quegli rappresenta il
patrimonio ereditario, come que-
sti rappresenta la massa falli-
mentare.

Ma con essenziali differenze.

Anzitutto I’ ereditd giacente
maneca di un investito effeltivo

** Per la rappresentanza dell’ente falli-
mento nel curatore, v. gli autori citati alla
nota 15, — Tra le legislazioni quelle che pin
s’avvicinano alla formula esatta di questa
rappresentanza sono la wngherese (1881), la
svizzera (1880) e la messicana (1890). Per la
L. wungherese (§ 100) il curatore esercita entro
i limiti di legge il diritto di rappresentanza,

come di a e y Ti=

che debba essere spossessato di
fatto, come deve esserlo il fallito,

dopo essere stato spossessato di

diritto. Lo spossessamento di di-
ritto ha gia creato il nuovo ente;
ma esso esiste immediatamente
come ente potenziale, piuttosto
che attuale. Primo compito del
suo rappresentante & pertanto
quello di raccogliere la massa in
sue mani e rivendicarla, se il
fallito ricusi di consegnarla come
farebbe il curatore dell' erediti
giacente verso un usurpatore dei
beni ereditari. Questo diritto de-
riva all'ente e al suo rappre-
sentante dalla necessita stessa
della sua esistenza. Il nuovo sub-
bietto giuridico, creato immedia-
tamente colla sentenza dichiara-
tiva, & un quid juris, piuttosto
che un quid facti. 1l patrimonio
che lo costituisce deve ancora
esser concretato; esso é costituito
da tutlo cio che appartiene o do-
vrebbe apparienere al fallito in

mento». — Del resto lo stessolinguaggio usuale
dimostra come s’ intuisca perfettamente da tutti
che il vero subbijetto dei rapporti e il yero rap-
presentato dal curatore & il fallimento, non
altri, Le decisi s al pari
dei contratti fatti dal curatore, parlano in ogni
incontre di dirvitti e obblighi del fallimento, di
gindizi e di transazioni colla fallita, e via
licendo. Gli scrittori, quando non pensano a

i di b;w\:n‘u d

guardo al patrimoni tituente la e’

far delle costruzioni, si esprimono ugualmente,

rappresenta questa in tutte le contestazioni
giudigiapie che attivamente o passivamente la
riguardano. Per lal sviszera (art. 197) « tatti
i beni afferrabili del fallito formano una sola
. massa a sono destinati al pagamento dei cre-
ditori »; (art. 240) < I'amministrazione & in-
caricata degl’interessi della massa e provvede
alla sua liguidazione; essa rappresenta lo
massa in gindizio ». Per 1'art, 1418 del Cod.
inesgicano « il sindaeb provvisorio o definitivo
sara il rappresentante legale giundiziario o
stragiudiziario dell’ azienda in stato di falli-

Esatt il nostro Viparr al n, 7686 del
suo Trattato : « al fallito sottentra immediata-
mento il curatore nell’ amministrazione; il
quale impertanto & il legale amministratore
del fallimento, e guesto rappresenta in giu-
dizio e fuori, cost nell’interesse della massa
come in quello stesso del fallito ». Lo che non
gli impedisce di enunciare altrove che la pro-
prieth dei beni resta al fallito (7543) e che
nell'esercizio dei diritti 4" amministrazione o
di disposizione s'intende sostituita al fallito
la massa dei creditori (7542).




quel momenlo e successivamen-
te. E cio che gli scrittori tedeschi
chiamano molto incisivamente la
Sollmasse. Invece I'obbietto della
gestione, e, piu ancora, della li-
quidazione e del riparto, non puo
essere cheil patrimonio concreto,
la Istmasse. Quindi uno dei mo-
menti essenziali della vita del-
I'ente é costituito appunto da que-
sto processo di concretizzazione
o formazione reale della massa
durante il quale gl'interessi del-
la creditoria e quelli del fallito
si presentano necessariamente
come opposti. Tutti gli atti che
si riferiscono a questo processo
sono svolti percio dall’ente (o
da chi lo rappresenta) in una
posizione e per conseguenza con
una qualita giuridica diversa da
quella in cui sono svolti gli atti
di gestione e di liquidazione.

Inoltre il curatore dell’ ere-
dita giacente trova la giacenza
assodata; mentre il curatore fal-
limentare deve generalmente so-
stenere anzitutto contro il fallito
lo stato di fallimento. E anche
qui I’antagonismo coll’ interesse
di questo non potrebbe esser piu
stridente.

Di piu, ai fini della liquidazio-
ne, e precisamente ancora alla pit
completa formazione della massa,
giova al patrimonio il possesso
di certi diritti che non si tro-
vano punto in esso allorché spet-
tava al fallito, ma erano invece
propri dei creditori, al cui inte-
resse la liquidazione & diretta.
Questi diritti vengono per legge
attribuiti all’ente e uniti a quelli

che gia si trovano al patrimonio
trasmesso dal fallito; sicché I'or-
gano esecutivo dell’ente puo eser-
citare con pari competenza gli
uni e gli altri, come ugualmente
spettanti al suo rappresentato.
Ma la diversa derivazione loro
fa si che il curatore appaja con
diversaveste, secondo che eserci-
ta i diritti che ha rinvenuti nel
patrimonio o quelli che nell’inte-
resse dei creditori (per non tener
conto qui dell’interesse pubblico)
vi furono aggiunti.

Insomma, di fronte ai due ele-
menti che esauriscono la finalita
patrimonialedell'ente, il fallimen.-
to assume un duplice atteggia-
mento, secondoche hello svolger-
si della sua attivith quei due
ordini d'interessi si presentano
divergenti o convergenti. Da un
lato la collettivita dei creditori
si pone in attitudine ostile verso
il fallito, cui wvuol togliere di
mano il timone del patrimonio e
neutralizzare i prodotti della
frode, e l'ente che agisce in
questa direzione si trova a do-
ver cozzare contro il fallito o
contro chi ebbe causa da lui,
perla formazione concrela della
nuova unitd patrimoniale. Dal-
I'altro lato la stessa collettivita
ha interesse che si proceda nella
direzione del patrimonio come
avrebbe potuto procedere il fal-
lito, e coerentemente 'uniti pa-
trimoniale formata si conserva,
si realizza (cioé si converte in
denaro) e si seioglie ripartendosi
per il conseguimento dei fini
dell’ente, surrogandosi al posto




del fallito e ripetendo la posizione

giuridica di lui. Ci0 spiega come
di fronte al fallito il fallimento
ora si presenta come {ferzo, ora
come avenle causa.

Ma questa duplicita d'inferessi
non toglie I’ unicita della rap-
presentanza nel curatore. Cio
riguarda piuttosto la séruilura
inlima dell'erge giuridico, il cui
scopo importa, come in ogni al-
tro ente simile, uno o piu #nde-
ressati a raggiungerlo, che sono
coloro per cui 1'ente effettiva-
mente esiste e si svolge in quel-
la data forma, che per lo pil
concorsero a crearlo, e ne sono i
destinatari ultimi. Costoro, men-
tre sono estranei all’ ente for-
malmente (ciod nella sua figura
“di ente giuridico), sono tutt’altro
che estranei nella soslanza ai
risultati economici del suo fun-
~ zionamento. Sono anzi essi che
ne risentono in definitiva le con-
seguenze vantaggiose o dannose,
come i cittadini d’un comune, i
membri d’'una corporazione, i soci
d'una societd di commercio sono
i veri interessati alla gestione
patrimoniale dell’ente cui appar-
tengono, e nella cui rappresen-
tanza possono dirsi percid in
certo senso compresi.

La parola rappresenlanza &
fra le piu elastiche e anche fra
le piu abusate nella nostra ter-
.minologia. Ma bisogna tener di-
stinta la rappresentanza direfia,
che & la rappresentanza vera e
propria, quella cioé per cui una
persona agisce surrogando o
esplicando la wvolonld d'unw al-

tra, ed esercitandone i diritti a
nome di lei, dalle altre manife-
stazioni di rappresentanza, che
pud dirsi indirefta, e con cui non
s’ intende denotare altro che le
conseguenze giuridiched'un rap-
porto di successione, di cointe-
ressenza o di destinazione, in
cui pit persone possono trovarsi
tra loro. Quando noi diciamo che
il curatore del fallimento non
rappresenta il fallito, né i credi-
tori, ma il fallimento, intendia-
mo alludere alla vera e propria
rappresentanza, alla rappresen-
tanza direfla, ma non esclu-
diamo con cid che sotto questa
rappresentanza formale esistano
altri subbietti su cui 1'atfivita
dell’ ente sostanzialmente si ri-
percuote, e che in questo senso
possono dirsi da lui indiretta-
mente rappresentati. Cosi puo dir-
si che l'ente fallimento cumula
in sé le posizioni e i diritti del
fallito e dell’unione dei credi-
tori. Appunto perché I'uno e gli
altri, per effetto della sentenza
dichiarativa, sono messi fuori
dalla direzione e dal controllo
che prima aveano sul patrimo-
nio, quei rapporti patrimoniali
che prima faceano capo al debi-
tore o a ciascun creditore, e che
il nuovo stato non rende incom-
patibili, fanno capo al nuovo
ente, ed & il rappresentante di
questo che esercita i diritti per-
duti dall’uno e dagli altri. Li
esercita non #n nome loro, ma
invece di loro, @ nome del nuovo
ente.
Avv. GUSTAVO BONELLI.



